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摘　要:1948年埃及民法典是在伊斯兰背景下将伊斯兰文明与西方文明融合的成功尝试 ,但其效果并不完美 ,它对立法
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Abs tract:Egyptian Civil Code of 1948 is a successful attempt of reconciliation of Islam cultu re and w estern culture on the base of
Islam , but it s effect is not perfect and it doesn' t make sound use of tech niques of lawmaking and legal language.In the
course of the constitution of the Civil Code of PRC , w e must avoid the defects of Egyptian Civil Code and pay more
attent ion to the skillful use of techniques of lawm aking , the proficiency employment of language and expression , and
prudent ly est imate the possibilit y of the t ransplantation of legal spi ri ts and systems.




早的法系 ,但公元前 8 世纪 , 此法系就开始崩溃。其趋向崩
溃的影响因素首先是城市战争 , 接着是亚述 、波斯 、希腊入
侵者的占领 ,罗马人恺撒的最后一击结束了其政治独立 ,使
它成为罗马的一个省 , 罗马法律遂或多或少取代了其制
度[ 1] ,最终罗马法系取代了埃及法系。 640 年阿拉伯人入
侵 ,埃及开始先后沦为倭马亚和阿拔斯王朝的一个省;阿拉
伯人后来虽经多次更朝换代 , 埃及的被统治地位却一直如
旧 ,且接受了伊斯兰教 , 适用伊斯兰法。 1517 年土耳其人
入侵 ,埃及又沦为奥斯曼帝国的行省 , 伊斯兰法就一直适用
到了甚至 19 世纪后半叶。
1798 年拿破仑一世入侵使埃及翻开了它近代史的一
页 ,随着西方列强逐步控制埃及的政治和财政大权 , 外国侨
民在埃及享有的法外治权不断扩大 , 使它的统一法治不再
可能。然而 ,在阿拉伯人统治时期 , 信奉基督教或其他宗教
的侨民并没有任何特权;在奥斯曼帝国初期 , 素丹为促进对
外贸易 , 才赋予他们某些特权 ,在法律上他们也受到一定保
护。至穆罕默德·阿里(1769-1849)统治时期(1805 -
1848), 外国侨民继续享有特权 , 但受很多限制。他去世后 ,
埃及国势日减 , 西方列强乘虚而入 ,欧洲人在埃及享有的特
权日益增多:各国领事有权审理本国侨民对当地居民犯下
的罪行;当地居民和外国侨民打官司必须向有关国家的领




但经过几年谈判 , 1875 年 6 月 28 日 ,埃及和英法等十多个
国家签订了一项关于设立混合法院的协议[ 2] , 1876 年 1 月
1 日 ,此法院正式开始受理案件[ 3] , 它对涉及外国人利益的






641 条的国民民法典[ 4] ,自此 , 该法典的适用代替了传统的






19 世纪前 3/ 4 的时间里 ,埃及本身的法律体系也并非无所










环境 ,例如奥斯曼政府在 1850 年代早期要求埃及施行坦兹
麦特(tanzimat)刑事立法时 , 埃及颁布了包括了奥斯曼法典





有走埃及模式 , 适用的是 1869 -1876 年编纂的玛雅拉
(Majallah El-Ahkam-l-Adliya)。该法典是奥斯曼帝国实施
坦兹麦特改革的成果之一。其实 ,奥斯曼 19 世纪初实施的
如上改革也导致了采用外国法典[ 5] , 但民事领域法国民法
典的引进尽管舍弃了其中的家庭法和继承法部分 ,仍遭到
了保守集团的反对 ,它就只好直接以伊斯兰法为渊源编纂
自己的民法典。于是 ,在一战末期 , 阿拉伯国家就可以分为
如下两类:采用法国民法典的国家 , 如埃及 、突尼斯 、阿尔及
利亚和摩洛哥;适用玛雅拉的国家 , 如叙利亚 、伊拉克 、巴勒
斯坦和约旦[ 7] 。
了解了埃及采用法式民法典时其他阿拉伯国家所处的






该委员会就予重建 , 次年其工作完成 , 并且其设定方案规
定 ,新法院将认可所有既存法以及不与自己的法典相违背
的法令。于是 ,埃及成功避免了使法律体系英国化[ 8] 。其
次 ,英国对埃及国民法院的态度和该法院的人事制度对英








院 , 大量增加英国法官的数量 ,将英语规定为新法院体系的
主要语言 , 从而使英国法学的地位自然高于法国。但这一
提议引发了争议 , 埃及的领导人惧怕该提议意在吞并埃及 ,
遂激烈反对 , 1919 年埃及起义爆发 , 英国只好放弃了该提
议。在国民法院体系的人事制度上 , 埃及领导人企图逐步












呼声高涨 , 在 20 世纪 20 年代 ,阿拉伯人民努力争取以现代
模式重申其古老的价值观[ 7] 。因此伊斯兰法研究经历了一
次真正的复兴。经过一系列的研究和探索 , 终于在 1933
年 , 桑胡里(Sanhuri)在埃及国民法院 50 周年纪念大会上提




不断工作 , 新民法典终于 1948 年颁布 , 取代了混合民法典
和国民民法典 , 于 1949 年 10 月 15 日生效[ 7] 。正如被评论
的那样 , 新民法典不仅是重订 , 而且是高度的折衷 , 体现了
现代西方立法中的最好因素 , 并考虑了伊斯兰法的原则。
正因是西方文明与伊斯兰文明的融合 , 它迅速引起了其他
阿拉伯国家的注意和继受 , 叙利亚 、伊拉克和利比亚就曾请
桑胡里以该新民法典为蓝本为它们起草新民法典[ 7] 。当
然 , 受它影响还有阿尔及利亚 、约旦和索马里。事实上 , 其
他国家对它的继受被视为双重正当化了 , 因为阿拉伯国家









玛雅拉分为序部和 16 编 , 其中序部分为两题:穆罕默德法
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学的概念与分类;穆罕默德法学的格言。其法律委员会报
告称 ,按照穆罕默德法学 , 宗教知识中有关世俗事务的部分
可以分为三类:处理婚姻问题的 ,调整一般交易的 , 以及刑
法;所有文明国家的立法都再现了这三大部分 , 而调整一般
交易的部分被称作民法典。按玛雅拉序部中之规定 , 古老
的穆罕默德法学家将合同分为两类 ,婚姻是一类 , 其他合同
是另一类。此分类根据的宗教原则是 , 宗教法的感知部分
与来世有关 、部分与现世生活有关 , 就后者而言 , 人们可以
辨别出如下两个主导性的神圣目的:在上帝的最后审判之
前人类通过不断的繁殖得以永存 , 以及被分配的个人生活
空间的维护 ,其中前者依赖于性结合 , 后者依赖于辛勤的合
作和服务的交换 ,因为人不能以己之力维持生存。因此 ,性
的结合以及人与人之间的交易就成为需要调整的两大重要









和的冲突。然而 ,如果我的前述推理有相当的说服力 , 那么
玛雅拉是否仅因婚姻法的特殊性而回避它就成为不得回避
的问题。因为 ,伊斯兰民事交易规则同样有着特殊性 , 但它
仍以法典的形式编纂了起来。目前我尚未找到对它的合理
解释 ,但很有可能这不过是一个条件反射性的社会学事件 ,
因为 ,在西方列强的入侵与殖民大背景下 , 交易规则是阿拉
伯世界遭遇西方文明后最急需予以明确或改动的领域 , 婚
姻部分对此种遭遇的反应则相对缓慢。可以佐证的是在商
事交易领域 , 奥斯曼帝国颁布了法国模式的 1850 年商法
典 , 1864 年海商法典[ 5] ;在较晚近的 1917 年它才制定了家
庭权利法。
如上是玛雅拉在西方化的压力下在民法领域所作的努
力 ,现在来谈埃及。埃及民法典共分三个部分 , 其中序编是
一般规定 , 第一编是债或对人权 , 第二编是物权①, 从总体





了遗产的继承与清算 、以及遗嘱 , 但与之相关的身份法方面
的内容确实并不适用埃及民法典 , 这正如其第 875 条 、第






伊斯兰教法[ 5] 。简言之 ,在埃及 , 民事案件的适用渊源是埃








有消费借贷 , 因为宗教法禁止有息借贷 ,而无息借贷被视为
期望返还的赠与 , 基于同样的理由射幸合同也没有规定[ 9] 。
按非洲传统的观念 , 接受约束 、替某个陌生人干活以求挣得
一份工资的契约概念是不可想象的 , 劳动不只是一种谋生
之道 , 而且是在同自然力量的一致中建立的一种生活方
式[ 11] ,所以玛雅拉当然地不包括雇佣合同。另外 , 玛雅拉
还规定了一种特殊的合伙 , 伊斯兰教法律称为穆达拉巴赫 ,
据之一个合伙人承诺提供资金其他合伙人承诺提供技能和
劳务 , 在穆罕默德法中它有很大的重要性 ,因为它是为了绕
过利息禁令而采取的一种变通手段 , 由于利息已包括在利
润之中 , 所以既满足了双方的经济利益 ,又符合拘泥形式的




告此类交易无效(第 465 条)。 至此 , 我们完全可以认定玛
雅拉与埃及民法典在同样号称为人类交易的领域的不同
了 , 前者是对伊斯兰传统的维护 ,编纂目的在于实现宗教法










一条西方化的道路 , 但它从来没有宣称完全西化背离母体 ,
这正如它在法典的第 1 条就开明宗义地讲 , 如果没有可以
适用的法律规定 , 法官就应根据习惯裁判 ,如果没有相应的
习惯 , 则根据伊斯兰沙里亚的原则裁判。 如此规定显然有
着如下两方面的意义 , 首先是习惯的引入 ,如果此等习惯是
伊斯兰习惯 , 那么它就是比较精明地选择了优先适用习惯
对难以施行或不便实行的伊斯兰法的巧妙规避或具体化;










即穆斯林还是非穆斯林 , 对穆斯林 , 伊斯兰法是身份法 , 对
非穆斯林 ,伊斯兰法是属地法 , 只要某人旅行或居住在伊斯
兰领土内即予适用 ,但其个人身份和宗教事务除外 , 在这些
事项上伊斯兰法仍坚持身份法 , 允许他们相对的立法和司
法自治。比如 ,在结婚 、离婚和继承事项上 , 埃及民法典规
定的联结点是具有民法法系意味的有关当事人的国籍 , 但
依此适用埃及法 ,会产生到底什么是埃及法的疑问 , 因为在
身份事项上 ,埃及的身份法是多元主义的 , 并没有一个适用
于所有埃及人的身份法典 ,宗教信仰不同 , 会导致适用不同
的身份法典 ,所以这些冲突规则隐含地将伊斯兰埃及的穆
斯林身份法和其他宗教信仰的身份法引入了民法典之内 ,
其中第 10 、14 、20 条的规定是十分恰当的例子②。相似的
是第 28 条关于公共政策保留的规定 , 该条并没有给出公共
政策的定义 ,所以在一个宗教信仰复杂多样的国家 , 何谓公
共政策就值得考量 ,有学者通过埃及的相关判例研究认为 ,
公共政策在埃及的现实生活中被分为一般公共政策和伊斯











所有权被以较低的价格剥夺[ 14] , 无疑此种立场所体现的精
神是扶持弱者。其次是先买权。哈乃斐学派主张先买权是
一种广泛的权利 ,不仅共有人而且邻居都可以行使之 , 玛雅
拉就是采纳了哈乃斐的如此主张;不过 , 沙菲仪等学派将该
权利限制为只有共有人行使。研究法典编纂的委员会对埃
及民法典是否包括它也曾有争议 ,大多数人反对它 , 认为它
限制了合同自由[ 15] , 但它最终被规定进了埃及民法典 , 只
是它受到了很大修改且受到严格限制。再次 , 我想提起的
是租赁。具有租赁和合伙双重特征的农用地和林地的短期











631 条)[ 14] 。
2.埃及民法典体现的沙里亚宽容与爱的精神。非洲人










人利己的立场有着密切联系[ 16] ,体现公平交易 、等价交换 、
诚信履行的第 129 条第 1 、3 款 、第 148 条第 1 款就是直接
来源于《古兰经》的经文(参见《古兰经》第 55章第 7-9 节 、
第 16 章第 91 节的规定)[ 17] 。事实上 , 埃及民法典不仅体
现了伊斯兰法中的互利互惠 、反对投机 、严禁垄断 、凭约守
信的诚信公平的经济伦理观[ 18] ,而且体现了宽容与仁爱的
精神 , 不但该法典不厌其烦地规定债务宽限期是贴切的例
子 , 而且其第 147 条第 2 款尤值得提起。它规定 ,如因意外
事件导致合同债务的履行虽非不能 , 但将使债务人承受重
大损失之沉重负担 , 法官可根据具体情况 ,在平衡当事人双
方利益之后 , 将该沉重债务减轻至合理的程度。 任何另外
的约定 , 均属无效。这与通常认为的合同的效力相当于当
事人间的法律 , 仅有当事人的合意才能变更合同十分不同 ,
明显它来自于古兰经的教义 ,如其第 2 章第 278 节 、第 280
节鼓励债权人放弃余欠的债务;如果债务人是窘迫的 , 债权
人应给予宽限 , 或将债务人所欠的施舍给他[ 17] 。所以 , 埃
及民法典的这些条文虽然与某些西方民法典的规定相雷














弃了个人主义的路径 , 参照了欧洲法从 20世纪初进行的社








上 ,它不是对模本编排模式进行单纯模仿 , 则给我们上了最
新的一课。埃及曾有混合民法典和国民民法典 , 前者的总





编 ,一般规定;第一编 ,债或对人权;第二编 ,物权;虽然从译
本不能明确得出此等安排 ,但至少可以从据说结构编排几
乎完全遵从埃及民法典的 1971 年苏丹民法典 , 看出埃及民
法典除序编以外的内在逻辑:债的一般规定 , 有名合同 , 主













有权派生的权利:用益权 、使用权与居住权 、永佃权 、地役









它编排模式的先进。 它之所以被借鉴 , 很大程度上是因为
它谨慎考虑了埃及当时的政治 、社会和法律气候[ 21] , 是将
伊斯兰文明与西方文明融合的成功尝试。它虽然号称借鉴
了法德意等 20 个国家的民法典 ,在内容的系统安排上却远
未达到我们预期的水平 , 这不但表现为它没能较好地利用
章下可细分为节 , 节下可细分为目的立法技术 , 而且表现为
其各部分的比例安排极度不均衡 , 例如其债法十分庞大 , 物
权法很容易被视为附庸。在具体制度的设计上 , 其条文还
经常出现无谓的重复 , 让人忍无可忍 ,正如其第 187、197 条




思想的过分抑制 , 无疑不利于社会的快速发展。 但它采用
的西方性的 、个人主义式的有息借贷后来却被宪法修改 , 使
它和沙里亚的关系发生了冲突[ 22] ;引进的类似性质的投机
性合同如保险合同同样面临着到底适用沙里亚还是制定
法 , 甚或修改制定法以符合沙里亚规定的问题[ 23] 。而谈到
埃及民法典与沙里亚的冲突 ,还可以举出其土地制度的例
子 , 虽然该法典有对土地的明确规定 ,但因传统的伊斯兰法
影响 、1804 年法国民法典式的规定过于古老以及政府的干
预主义 , 使它对改革土地法影响有限[ 24] 。 于是如上事实表
明 , 它将两种不同文明融合之尝试如果偏离了伊斯兰精神 ,
其效果就不完美 , 且会带来西方式法典在一个宗教信仰十






辑的 ,所以笔者对如上逻辑区分的抽象 ,完全依赖了英译本“信”译的假定 ,以及据此认为该法典的立法技术蹩脚的看法。在此笔者还要
借机感谢徐国栋教授对本文提出的建设性意见,此等意见无疑使本文减少了不必要的疏漏和错误。同样感谢埃及民法典中译本译者黄
文煌慷慨地让我使用其译本未刊稿。
②埃及民法典第 10条的规定为:在任何具体的诉讼中发生法律冲突时 ,为确定所应适用的法律 ,有关法律关系性质的识别适用埃及的法
律。其第 14条的规定为:在以上两条规定的情形 ,如缔结婚姻时配偶一方为埃及公民 ,仅适用埃及的法律 ,但有关结婚能力的规定除外。
其第 20条的规定为:活人之间的合同的形式适用合同缔结地法 ,也可适用此等合同实体内容的准据法 ,还可适用当事人共同的住所地法
或共同的本国法。
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用演绎法 ,则必由一定义出发 , 此定义也 , 即体现吾人所假
定为君主制的特殊性质 , 而逻辑的发展其所包含者。设取
前法 ,则其归纳 , 必须充分的扩延而祥审;若取后法 , 则其含
于定义中的假定须正确 , 而其演绎亦必为严格的。” [ 5] 也就
是说 , 归纳法必须完全占有个案的基础上才可能找到其内
部的规律性东西 ,反之 , 获得的结论就不可避免地带有偏颇
的色彩。同样 ,演绎法的出发点所借助的定义必须是正确
的 ,否则 ,得出的结论必然是荒谬的。此外 , 李大钊指出了
运用这两种方法的时候应该注意的问题 ,“归纳之行也 , 必
须别于演绎;而演绎之行也 , 亦必须别于归纳。理想的与经
验的 ,除非他们相遇于一定的联合点———根本的实在 , 必不
许相与结合。” [ 5]言下之意 , 李大钊认为两者一旦混用 ,得出
的结果就不那么令人信服。然后用孟德斯鸠的例子说明两
者混用的后果。孟德斯鸠之所以没能最终得到法律精神的
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